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最高裁平成29年４月26日第二小法廷決定・刑集71巻４号275頁
【事実の概要】
（1）被告人は，知人であるＡ（当時40歳）から，平成26年６月２日午後４時30分
頃，不在中の自宅（マンション６階）の玄関扉を消火器で何度もたたかれ，その頃
から同月３日午前３時頃までの間，十数回にわたり電話で，「今から行ったるから
待っとけ。けじめとったるから。」と怒鳴られたり，仲間と共に攻撃を加えると言
われたりするなど，身に覚えのない因縁を付けられ，立腹していた。
（2）被告人は，自宅にいたところ，同日午前４時２分頃，Ａから，マンションの
前に来ているから降りて来るようにと電話で呼び出されて，自宅にあった三徳包丁
（刃体の長さ約13.8cm）にタオルを巻き，それをズボンの腰部右後ろに差し挟んで，
自宅マンション前の路上に赴いた。
（3）被告人を見付けたＡがハンマーを持って被告人の方に駆け寄って来たが，被
告人は，Ａに包丁を示すなどの威嚇的行動を取ることなく，歩いてＡに近づき，ハン
マーで殴りかかって来たＡの攻撃を，腕を出し腰を引くなどして防ぎながら，包丁
を取り出すと，殺意をもって，Ａの左側胸部を包丁で１回強く突き刺して殺害した。
第１審（大阪地裁）は，上記事実関係を認め，「被告人には，本件現場に赴く際，
単なる怒りや攻撃的感情にとどまらず，Ａが武器等で攻撃してきたら，その機会を
積極的に利用してＡを包丁で刺すなどしてやろうという攻撃意思があり，被告人の
本件攻撃は，その攻撃意思を実現するための加害行為であったと認められる」とし
た。その結果，「被告人には本件攻撃に出ることが正当化される状況にはなかった
といえるから，被告人には，正当防衛も過剰防衛も成立しない」とし，殺人罪の成
立を認め，懲役９年とした。
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第２審（大阪高裁）では，被告弁護人は殺害意思と積極的加害意思について争っ
たが，いずれも第1審事実認定が維持され，控訴棄却となった。
被告弁護人は，第１，２審には事実誤認があり，正当防衛を認めなかったことに
ついて判例違反であるなどと主張して上告した。
これに対し，最高裁は，被告弁護人の主張が上告理由に当たらないとして上告を
棄却したが，正当防衛及び過剰防衛の成否について，職権で以下のように判示した。
【決定要旨】
「刑法36条は，急迫不正の侵害という緊急状況の下で公的機関による法的保護を
求めることが期待できないときに，侵害を排除するための私人による対抗行為を例
外的に許容したものである。したがって，行為者が侵害を予期した上で対抗行為に
及んだ場合，侵害の急迫性の要件については，侵害を予期していたことから，直ち
にこれが失われると解すべきではなく（最高裁昭和45年（あ）第2563号同46年11月16
日第三小法廷判決・刑集25巻８号996頁参照），対抗行為に先行する事情を含めた行
為全般の状況に照らして検討すべきである。具体的には，事案に応じ，行為者と相
手方との従前の関係，予期された侵害の内容，侵害の予期の程度，侵害回避の容易
性，侵害場所に出向く必要性，侵害場所にとどまる相当性，対抗行為の準備の状況
（特に，凶器の準備の有無や準備した凶器の性状等），実際の侵害行為の内容と予期
された侵害との異同，行為者が侵害に臨んだ状況及びその際の意思内容等を考慮し，
行為者がその機会を利用し積極的に相手方に対して加害行為をする意思で侵害に臨
んだとき（最高裁昭和51年（あ）第671号同52年７月21日第一小法廷決定・刑集31巻
４号747頁参照）など，前記のような刑法36条の趣旨に照らし許容されるものとは
いえない場合には，侵害の急迫性の要件を充たさないものというべきである。
前記…の事実関係によれば，被告人は，Ａの呼出しに応じて現場に赴けば，Ａか
ら凶器を用いるなどした暴行を加えられることを十分予期していながら，Ａの呼出
しに応じる必要がなく，自宅にとどまって警察の援助を受けることが容易であった
にもかかわらず，包丁を準備した上，Ａの待つ場所に出向き，Ａがハンマーで攻撃
してくるや，包丁を示すなどの威嚇的行動を取ることもしないままＡに近づき，Ａ
の左側胸部を強く刺突したものと認められる。このような先行事情を含めた本件行
為全般の状況に照らすと，被告人の本件行為は，刑法36条の趣旨に照らし許容され
るものとは認められず，侵害の急迫性の要件を充たさないものというべきである。
したがって，本件につき正当防衛及び過剰防衛の成立を否定した第１審判決を是認
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した原判断は正当である。」
【研究】
１　本決定の意義
（1）本決定（１）は，正当防衛における急迫不正の侵害について，行為者が侵害を予期
している場合，「対抗行為に先行する事情を含めた行為全般の状況に照らし」た上
で，「刑法36条の趣旨に照らし許容されるものとは認められず，侵害の急迫性の要
件を充たさないものというべき」として「侵害の急迫性」を否定して正当防衛の成
立を否定した事例判決である。行為者が侵害を予期している事案において，急迫不
正の侵害の有無について，具体的な基準を示したものとして意義が認められる。
また，「刑法36条の趣旨に照らし許容されるものとは認められ」ない場合に「侵
害の急迫性の要件を充たさない」との表現は，侵害の予期によって急迫不正の侵害
を認めない根拠を明示している点でも意義が認められよう。とはいえ，この理由付
けが正当防衛の成否の基準の一つとして，正当防衛の成立範囲を不当に制限する場
合が生じることも懸念される。今後の判例の動向に注目する必要がある。
２　１審の判断と本決定の判断基準との相違
（1）１審は，被告人が被害者の呼出に応じて出向いた際，「単なる怒りや攻撃的
感情にとどまらず，Ａが武器等で攻撃してきたら，その機会を積極的に利用してＡ
を包丁で刺すなどしてやろうという攻撃意思があり，被告人の本件攻撃は，その攻
撃意思を実現するための加害行為であった」とし，「被告人には本件攻撃に出るこ
とが正当化される状況にはなかったといえる」として，正当防衛の成立を否定して
いる。１審の判断構造は，被告人が侵害を予期して，その機会を積極的に利用する
意思で行われた加害行為のために「正当化される状況にはなかった」としている。
急迫不正の侵害が認められないとしない点に違和感を持つが，とはいえ，侵害の予
期と積極的加害意思とが認められる場合に急迫不正の侵害を認めない従来の判例の
立場に沿うものと考えられる。２審は，１審の事実認定が争われただけで，判断構
造については言及していない。
（2）これに対し，本決定は，侵害を予期していながら反撃に出た場合に，急迫不
正の侵害の有無をどのように判断するかについて，以下のような基準を提示した。
まず，刑法36条の趣旨を「急迫不正の侵害という緊急状況の下で公的機関による
法的保護を求めることが期待できないときに，侵害を排除するための私人による対
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抗行為を例外的に許容したもの」とする。
その上で，「対抗行為に先行する事情を含めた行為全般の状況を照らして検討
すべき」とし，具体的要件として，事案毎に，①「行為者と相手方との従前の関係」，
②「予期された侵害の内容」，③「侵害の予期の程度」，④「侵害回避の容易性」，
⑤「侵害場所に出向く必要性」，⑥「侵害場所にとどまる相当性」，⑦「対抗行為の
準備の状況（特に，凶器の準備の有無や準備した凶器の性状等）」，⑧「実際の侵害
行為の内容と予期された侵害との異同」，⑨「行為者が侵害に臨んだ状況」及び
⑩「その際の意思内容」等を考慮し，⑪「行為者がその機会を利用し積極的に相手
方に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだとき」などに，これが前述の「刑法
36条の趣旨に照らし許容される」かどうかによって判断するとしている。
本決定で提示された個々の具体的内容の関連・関係性については明らかではない
し，これらを「急迫不正の侵害」の判断事情として認めて良いかを検討する必要が
ある。また，これらの具体的事情を「刑法36条の趣旨に照らし許容される」かと
いう基準によって急迫不正の侵害を判断して良いのかという点についても検討を要
する。
３　過去の判例との整合性と本決定の具体的基準の検討
（1）行為者が侵害を予期しながらも退避せずに反撃行為を行った場合について，
正当防衛の成否は個々の事案によって結論が分かれるのであるが，最高裁昭和46年
11月16日判決（刑集25巻８号996頁）（以下，昭和46年判決という）は，「侵害が予
め予期されていたものであるとしても，そのことからただちに急迫性を失うものと
解すべきではない」とした（２）。
その後，最高裁昭和52年７月21日決定（刑集31巻４号747頁）（以下，昭和52年決
定という）は，「単に予期された侵害を避けなかったというにとどまらず，その機
会を利用し積極的に相手に対して加害行為をする意思で侵害に臨んだときは，もは
や侵害の急迫性の要件を充たさないものと解するのが相当である」として，急迫不
正の侵害が認められない場合の要件として，侵害の予期に加えて「積極的加害意思」
を示した。しかし，ここでいう「積極的加害意思」が防衛の意思において問題とさ
れる積極的加害意思と内容が異なるのか（３），内容が同じ場合にはどのように取扱いを
区別するのかといった点が明らかとは言い難く，昭和52年決定以降の実務に混乱が
見られるとの指摘もある（４）。とはいえ，実務上は，昭和52年決定によって侵害の予期
と積極的加害意思の両方が認められる場合には，急迫不正の侵害が否定されること
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になったといえよう。
本決定は，昭和46年判決，昭和52年決定を引用し，侵害を予期しただけで急迫不
正の侵害を否定するものではないという点で一致する。また，過去の判例を考察す
ると積極的加害意思に注目しがちだが，個々の判例においては，本決定が挙げてい
る具体的事情が事案によって考慮されている（５）。これらのことから，本決定は，過去
の判例において侵害の予期があった場合に，急迫不正の侵害を否定する理由となり
うるものをまとめたものといえよう。
（2）本決定では，具体的事情の関連・関係性が分かりづらい点に問題がある。
①～⑩までの要素が⑪積極的加害意思を基礎づけるための事情を列挙したのであれ
ば，侵害の予期と積極的加害意思とが認められる場合が「刑法36条の趣旨に照らし
許容」されない場合となり，過去の判例の基準を明確化し，根拠を提示したものと
いえよう。ところが，具体的事情の全てが積極的加害意思と係わる事情とも言えな
い。③「侵害の予期の程度」はそのまま侵害の予期の問題であるし，④「侵害回避
の容易性」などは積極的加害意思とは直接的に関係しないであろう。
侵害が回避可能だとしても，昭和52年決定は防衛者の回避義務を否定しており，
回避が容易であったからといって回避義務が生じることはないと考えられる。とこ
ろが，本決定では，「自宅にとどまって警察の援助を受けることが容易であった」
ことも急迫不正の侵害を否定する理由の一つとなっている。回避が容易な場合には
回避義務を課すことになる場合，本決定は，従来の判例よりも急迫不正の侵害を制
限しうる基準を立てているものと言えよう。
また，⑦「対抗行為の準備の状況（特に，凶器の準備の有無や準備した凶器の性
状等）」，⑧「実際の侵害行為の内容と予期された侵害との異同」は，急迫不正の侵
害の要件というより，防衛行為の相当性と親和性が高いように思われる。
本決定の個々の要件は必ずしも従来の判例で示された積極的加害意思と直接的に
関連するとは言い難く，積極的加害意思ではない要素が急迫不正の侵害の判断に影
響を及ぼすことになっているようである。これは，良く言えば客観的要素も取り入
れて多角的視点から急迫不正の侵害の有無を判断するものと言えようが，悪く解す
れば個々の事情がどのように結論に影響するかを判然とさせないまま，総合判断の
名の下に判断過程をブラックボックスに入れてしまう危険性を孕んでいる。
４　学説の状況との比較
（1）侵害を予期していた場合における侵害の急迫性の判断について，学説は侵害
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が予期されたとしても防衛者に回避義務はない（６）として，急迫不正の侵害の存在を肯
定し，結果，侵害を予期していても正当防衛が可能となる。もちろん，急迫不正の
侵害が認められたとしても防衛の意思や防衛行為の必要性・相当性が認められるか
は別の問題である。
侵害の予期と積極的加害意思が認められる場合には「急迫不正の侵害」が認めら
れないとする判例に対して，学説は積極的加害意思といった主観的要件によって客
観的防衛状況を判断すべきではないという批判が強い（７）。とはいえ，防衛の意思必要
説の論者からは，積極的加害意思は防衛の意思を否定する要素として考慮すれば足
りるとされ（８），正当防衛の成立を否定するという結論は同じである。しかし，判例は
防衛の意思を「防衛状況の認識」と解しているとされる（９）ことから，この意味にお
ける防衛意思と積極的加害意思とが併存する場合に，どのように処理されるのか判
然としないという問題が生じよう。このことから，判例は積極的加害意思を防衛の
意思の問題ではなく，急迫不正の侵害の要件としているとの指摘もある（10）。これに対
し，防衛の意思は攻撃の意図までは併存を認めるが，積極的加害意思がある場合に
は認められないという主張もある（11）。さらには，積極的加害意思は必ずしも主観的要
件として自明ではないといった指摘（12）もあり，防衛の意思に関する判例の評価に争い
がある。
一方，少数ではあるが，判例の立場を肯定するものもある（13）。また，積極的加害意
思によって急迫性を否定する判例を単に肯定・否定するのではなく，侵害を予期し
た場合には退避可能性という観点から一定の場合に回避義務を認め，急迫性を否定
ないし正当防衛の成立を制限すべきとの主張もある（14）。
単に侵害を予期した場合ではないが，自招侵害においては正当防衛の成立を否定
ないし制限する見解（15）は，一般化していると指摘されている（16）。自招侵害も将来の侵害
を予期した事案の一類型とすると，積極的加害意思によらずに正当防衛を否定・制
限する理論が，翻って侵害を予期した事案に適用可能とする見解が主張される可能
性もあろう。
（2）学説は，積極的加害意思を急迫不正の侵害の判断基準とすることに否定的な
見解が多いが，同様の事案であれば防衛の意思必要説からは防衛の意思が欠けると
して正当防衛が否定されることとなる。また，防衛の意思不要説からも積極的加害
意思を客観的要素として捉え，正当防衛の成立範囲を制限するという主張（17）が見られ
ることから，侵害の予期と積極的加害意思が認められることによって正当防衛が否
定される事案については結論的には支持する学説が多いといえよう。
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本決定が積極的加害意思のみを要件とすることなく，種々の客観的要素を急迫不
正の侵害を判断する具体的事情として取り入れていることが，侵害を予期した事案
における急迫不正の侵害の判断を客観化することを意図したものだとすると，学説
に歩み寄ったものと解することもできよう。
５　本決定の結論についての検討
本決定の具体的基準を事案にあてはめた結論を考察すると，いくつかの疑問が生
じる。
本決定では，結論として，「Ａの呼出しに応じて現場に赴けば，Ａから凶器を用
いるなどした暴行を加えられることを十分予期していながら，Ａの呼出しに応じる
必要がなく，自宅にとどまって警察の援助を受けることが容易であったにもかかわ
らず，包丁を準備した上，Ａの待つ場所に出向き，Ａがハンマーで攻撃してくるや，
包丁を示すなどの威嚇的行動を取ることもしないままＡに近づき，Ａの左側胸部を
強く刺突したものと認められる」として，「刑法36条の趣旨に照らし許容されるも
のとは認められず，侵害の急迫性の要件を充たさない」とされている。正当防衛が
否定されるための要件を十分に充たしているようにも思われるが，侵害を予期して
いたとしても実際に攻撃を受けている以上，安易に正当防衛を否定すれば，行為者
に逃げるか，反撃して犯罪者になるか，攻撃を受けるかを強いることになることか
ら，慎重な検討が必要である。
結果としては，被告人はＡの呼出しに応じて出向き，殺意ある攻撃を加えて，Ａ
を死亡させている。本決定が要求することを被告人が実際に行った場合にどのよう
な事態が予想されるかという観点から，正当防衛の適否を検討するべきである。刑
法は行為者に不可能を要求してはならないのである。
被告人がＡの呼出しに応じずに家に閉じこもっていれば，Ａが被告人の家に押し
かけることは，事前のＡの行動から明らかである。場合によっては，ドアや窓が壊
された上で暴行を振るわれることが予想される。これを回避するためにＡの下に赴
くと急迫不正の侵害が認められないのであれば，侵害を予期した防衛者の利益を損
なうことを法が強制することになりかねない。
当時の状況からは被告人が警察に助けを求めることは可能であったと思われる
が，警察の協力でこの機会においてはＡからの攻撃を回避できたとしても，Ａから
の攻撃を終局的に回避できる可能性は低いように思われる。警察官が現場にいれ
ば，Ａは機会をあらためるだけであろう。その後，Ａからの攻撃が具体的に予想で
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きなかった場合に，警察は被告人からの依頼で防衛しに来るであろうか。また，執
拗に攻撃を予告された場合，毎回，警察が必ず救援に来るという保証があるのであ
ろうか（18）。
また，防衛時に防衛者は武器を相手に示さなければならないのであろうか。威嚇
によって相手が攻撃を断念する場合には武器の示威行動は有効な手段となるが，攻
撃者が武器を警戒して攻撃するのであれば状況を悪化させるだけである。不正な攻
撃者が手加減せずに攻撃するのに対し，防衛者は攻撃者の生命・身体に配慮して反
撃しなければならないとすると，法は不正な侵害者を保護し，防衛者に無理を強い
ることにならないだろうか。Ａのハンマーに対して，被告人が包丁を使用したこと
が防衛行為として相当ではないと判断されるとしても，それは正当防衛を否定する
ものではなく，過剰防衛と判断される要素であろう。
６　結語
まず，侵害を予期した防衛者の正当防衛の成立を積極的加害意思によって急迫不
正の侵害を否定することには反対である。急迫不正の侵害は客観的要素であり，行
為者の意思によってその評価が変化するべきではなかろう。
また，本決定が示す，諸々の具体的事情を検討して刑法36条の趣旨に照らして急
迫不正の侵害を判断するという構造には不安を感じる。本決定では，刑法36条の趣
旨を「急迫不正の侵害という緊急状況の下で公的機関による法的保護を求めること
が期待できないときに，侵害を排除するための私人による対抗行為を例外的に許容
したもの」としている。文言上はその通りであるが，実際の判断として「犯罪を予
期した場合には警察を呼ばなければならない」ことを意味するのであれば，正当防
衛の成立を相当程度に狭めることになりかねないという懸念が生じる。
個々の具体的事情が客観的要件としての急迫不正の侵害と必ずしも直接的に関連
するとは思えない点には，正当防衛の成立要件の異なる事情を急迫不正の判断基準
にしているように思える。前述したように，防衛行為の相当性を逸脱するかどうか
という判断と係わりそうな事情によって，急迫不正の侵害が否定されるのであれ
ば，正当防衛（過剰防衛）の成立を不当に狭めることになる。
また，回避の容易性に応じて回避義務を肯定するという判断構造であれば，回避
の容易性を求めるべきではないように思われる。私人の闘争は生じない方が好まし
いが，不当な攻撃を被る側に回避義務を課すことには疑問を感じる。被攻撃者は逃
げても良いし反撃しても良いという状況は，侵害を予期していても変わらないはず
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である。
侵害を予期した場合には，不正な攻撃者にとって危険な防衛行為を禁止し，正当
防衛を認めないと判断することになるとするならば，これも認めるべきではない（20）。
法が保護すべきなのは，不正な攻撃者でははく，被攻撃者である。そもそも被攻撃
者は防衛できた方が好ましいのであって，侵害を予期したことによって防衛が困難
にならなければならないとする方がおかしな要求である。緊急時の防衛のために準
備すると正当防衛を認めないとすれば，法は防衛するなと主張していることと同義
ではなかろうか。
本決定の事案では，確かに被告人の悪意もうかがえるが，正当防衛状況が生じた
原因を考えると，元々Ａの威嚇・攻撃に起因していることを失念すべきではない（21）。
被告人が侵害を予期していたとしても，急迫不正の侵害があったことを認めた上
で，被告人の行為に正当防衛を否定する，あるいは過剰防衛の成立を認めるといっ
た理論を構成すべきである。
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